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として Pahlke,a.a.O(Anm.13),S.75.ders;Ru?cktritt bei dolus eventualis,S.124ff.ま
たHauf,a.a.O(Anm.13),S.929f.
(17) v.Heintschel-Heinegg,a.a.O(Anm.2),S.546、Puppe,Strafrecht Allgemeiner Teil
 
im Spiegel der Rechtsprechung,2.Aufl.,S.263、dies,a.a.O(Anm.14),S.362。これに
対して、被害者保護の思想が中止犯の成立する範囲を拡大する方向に働くことに肯定的な論
者としてHauf,a.a.O(Anm.13),S.930、Kudlich,JuS1999,S.349,354.
(18) BGHSt 39,221,230.
(19) v.Heintschel-Heinegg,a.a.O(Anm.2),S.546f.、Ku?hl,Strafrecht Allgemeinerteil,
6.Aufl.,?16,Rdn.41.
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以上を踏まえて本事案における中止犯の成否を連邦通常裁判所の判示に従って
検討する。まず失敗未遂となるか否かの判断においては、被告人がなお当初予定
していた煙中毒以外の方法で息子の殺害結果発生がなお可能なものと考えている
かどうか、が検討されるべきである。仮に被告人が息子を殺害する他の手段を考
慮に入れている場合には失敗未遂ではない。その場合は未終了未遂なのか、終了
未遂なのかが検討される。この点、判例の立場からす
(20)
れば、放火を終えた時点で
被告人は息子の殺害結果発生を既に可能なものと考えているのだから未遂は終了
しているともいえるが、その後に消防隊が駆けつけてきた時点で放火による煙中
毒で心中することは不可能となったことを認識しなおしているのだから、仮に被
告人が煙中毒以外の手段でも息子の殺害を続行できると考えていたとすれば、未
遂はなお終了していないと見るべきで
(21)
ある。そうすると、被告人はさらなる殺害
行為に出ていないので行為の放棄が認められ、中止犯が成立することになろう。
(３）以上のようなドイツにおける議論状況からわが国の中止犯論にいかなる
示唆が得られるであろうか。まず、わが国において少なくともドイツ刑法で用い
られている失敗未遂概念をそのまま正面から用いる立場は現在では一般的ではな
く、消極的な立場が多数で
(22)
ある。この理由としては、わが国の未遂犯規定である
43条の構造上、失敗未遂論は採りえない、という
(23)
指摘や、失敗未遂という概念が
不明確であるため中止犯の成立を否定する要素として安易に導入すべきでない、
という慎
(24)
重論がある。ただし、もっとも大きな理由として考えられるのは、失敗
未遂という概念を用いる必要性がない、すなわち失敗未遂という新しい概念を導
入しなくとも、従来の中止犯論で議論されてきた中止行為及び任意性という要件
論で処理が可能という理由で
(25)
ある。特に、中止行為の危険減少行為（ないしは違
(20) Vgl.BGHSt40.75.76;39,244,246;34,53,55;31,170,176など。
(21) Vgl.BGHSt36,244,245.
(22) 失敗未遂論がさかんになった1970年代以降のドイツの議論を受けて、ドイツ型の失敗未
遂概念を導入すべきと主張したものとして、園田・前掲注１）、斉藤・前掲注１）。また近時
において同様の主張を行うものとして江藤隆之「欠効未遂の概念について」法学研究論集23
号（2005年）１頁以下がある。これに対して、ドイツの議論状況を詳細に検討した上で失敗
未遂概念をわが国に導入すべきではないという結論に至るものとして金澤・前掲注１）170
頁以下。また、拙稿「失敗未遂について」早稲田大学大学院法研論集140号（2011年）掲載
予定参照。
(23) 山中敬一『中止未遂の研究』（2000年）210頁以下。
(24) 金澤・前掲注１）192頁。
(25) 金澤・前掲注１）192頁など。そして、どの要件で解決すべきかは危険概念等に対する
見解の違いも反映されてくることになる。例えば、失敗未遂論で議論される類型のうち、客
体が行為者の計画・期待に劣っていたような場合の処理であれば、中止行為が消滅させる危
険をいかなる判断資料をもとに判断するか、という点が問題となろう。ここで事前の判断計
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法性減少行為）としての性格に注目することで中止行為論を発展させた近時の議
論からは、特に不作為態様での中止行為の場合を問題とし、中止行為要件の前提
としての危険がない、あるいは消滅する場合があることが主張されて
(26)
いる。この
ような状況を評してわが国にも失敗未遂という概念を導入する余地がある、とす
る主張も
(27)
あるが、むしろここでドイツの失敗未遂論を参考にする上で問題とすべ
きは、失敗未遂概念導入の可否ではなく、その議論の内実を問うことでわが国で
の中止犯論への示唆を獲得することである。先に見たように、ドイツでの失敗未
遂論が「放棄」とはいえない場合を対象としていることは、上述の近時の中止行
為論が中止行為の前提としての危険がない、すなわち中止行為要件を満たさない
場合を設定することと共通点を見出せよう。また、構成要件外の目標達成事例の
処理についても類似する問題状況にあるといえる。すなわち、任意性要件で解決
しようとする従来の多数説と、中止行為要件で検討しようとする見解との間で議
論が行われて
(28)
おり、失敗未遂論での議論が参考になろう。また特に、被害者保護
の観点については、前述したようにドイツでは犯罪がすでに既遂に達している場
合であっても、その行為者による隠蔽殺人などの危険から被害者を保護する必要
が考えられる、という点では中止犯独自の観点ではないことが指摘され、またそ
の有効性に疑問が呈されているが、この点はわが国で有力に主張されている中止
犯の減免根拠論として既遂に達する危険の消滅を奨励するという意味における政
(29)
策説も同様の問題を抱えるものといえ、中止犯の根拠論にも立ち返った検討が必
要となろう。
画等を資料に取り込むのであれば危険がない、として中止行為要件で処理されることになる
し（井田良『刑法総論の理論構造』（2005年）287頁）、取り込まないのであれば任意性要件
で処理されるべき、ということになるとされる（塩見淳「中止行為の構造」『中山研一先生
古稀祝賀論文集第３巻』（1997年）255頁）。小林憲太郎「刑罰に関する小講義（改）」立教法
学78号（2010年）370頁以下、特に371頁注65も参照。
(26) 井田・前掲注25）287頁以下など。また町野朔ほか『プロセス演習刑法』（2009年）113
頁以下〔和田俊憲〕はこのような危険のない場合を失敗未遂と呼び、特に弾が充塡されてい
ない拳銃で射殺しようとしたなどのいわゆる具体的不能の場合を客観的失敗未遂と呼んでい
る（同「未遂犯」法律時報81巻６号（2009年）35頁）。
(27) 江藤・前掲注22）15頁以下。
(28) もっとも、ドイツでは失敗未遂概念を認める立場が通説化しているのに対して、わが国
では失敗未遂概念を用いない立場が多数であるため、いわゆる失敗未遂論で扱われる事例と
目標達成事例とをパラレルに扱いやすいということは考えられる。結論としては、目標達成
事例の場合に中止犯成立の余地を認める見解として金澤・前掲注１）197頁など、認めない
見解として川端博『現代刑法理論の現状と課題』（2005年）268頁〔井田良発言〕など。
(29) 和田俊憲「中止犯論」刑法雑誌42巻３号１頁以下など。
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